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Beachte

Vorabentscheidungsverfahren:* Vorabentscheidungsantrag des VwGH oder eines anderen Tribunals:2007/21/0271 B
22. November 2007 Vorabentscheidungsverfahren:* Ausgesetztes Verfahren: 2007/21/0271 B 22. November 2007 *
EuGH-Entscheidung: EuGH 62007C0O0551 19. Dezember 2008

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Heinzl und die Hofrate Dr. Robl und
Mag. Eder als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Perauer, in der Beschwerdesache des EO in W, vertreten
durch Dr. Wolfgang Rainer, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Schwedenplatz 2/74, gegen den Bescheid des Bundesministers
far Inneres vom 30. Marz 2007, ZI. 149.365/2- 111/4/07, betreffend Versagung einer Niederlassungsbewilligung, den
Beschluss gefasst:

Spruch

Das Beschwerdeverfahren wird bis zur Vorabentscheidung des in der hg. Beschwerdesache ZI. 2007/21/0271
(EU 2007/0009) angerufenen Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften ausgesetzt.
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Begriundung

Mit dem angefochtenen im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde der Antrag des BeschwerdeflUhrers vom
8. Februar 2007 auf Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaf3 8 1 Abs. 2 Z 1 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG)

zurlickgewiesen.

Die belangte Behodrde legte dieser Entscheidung zu Grunde, dass der Beschwerdefihrer am 11. Juli 2005 beim
Bundesasylamt einen Antrag auf Gewahrung von Asyl gestellt habe, wobei das Asylverfahren im Zeitpunkt der
Entscheidung der belangten Behérde noch nicht rechtskraftig abgeschlossen gewesen sei. Der Beschwerdefihrer habe
zu dieser Zeit "daher Uber eine vorlaufige Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz" verfiigt. Am 5. Mai 2006 habe
er eine portugiesische Staatsangehorige geheiratet. Zwar habe die Ehefrau des Beschwerdefuhrers ihr
gemeinschaftsrechtlich zustehendes Recht auf Freiziigigkeit in Anspruch genommen, jedoch kdénne der
Beschwerdefiihrer daraus kein "abgeleitetes Recht" geltend machen, weil dies voraussetze, dass er die EWR-Burgerin
begleitet hatte oder zu ihr nachgezogen ware. Dies sei jedoch nicht der Fall gewesen. Gemal: 8 1 Abs. 1 Z 1 NAG gelte
dieses Bundesgesetz nicht fur Fremde, die nach dem Asylgesetz 2005 und nach den vorigen asylgesetzlichen

Bestimmungen zum Aufenthalt berechtigt seien (soweit das NAG nicht anderes bestimme).

Mit hg. Beschluss vom 22. November 2007, ZI. 2007/21/0271 (EU 2007/0009), wurden dem Gerichtshof der

Europaischen Gemeinschaften gemal Art. 234 EG folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

"1.a) Sind die Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 2 sowie Art. 7 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 UGber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehdérigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG - im Folgenden RL - so auszulegen, dass sie auch jene Familienangehdrigen
im Sinn von Art. 2 Nr. 2 der RL erfassen, die unabhangig vom Unionsburger in den Aufnahmemitgliedstaat (Art. 2 Nr. 3
der RL) gelangt sind und erst dort die Angehdrigeneigenschaft oder das Familienleben mit dem Unionsburger
begrindet haben?

b) Wenn dies der Fall ist, kommt es erganzend darauf an, dass sich der Familienangehdrige im Zeitpunkt der
Begrindung der Angehorigeneigenschaft oder des Familienlebens rechtmaRig im Aufnahmemitgliedstaat aufhalt?
Wenn ja, genugt es fur einen rechtmaBigen Aufenthalt, dass der Familienangehdorige lediglich kraft seiner Stellung als
Asylwerber zum Aufenthalt berechtigt ist?

¢) Wenn sich aus der Beantwortung der Fragen 1. a) und b) aus der RL kein Aufenthaltsrecht eines 'blof3' als Asylwerber
zum Aufenthalt berechtigten Familienangehérigen, der unabhangig vom Unionsburger in den Aufnahmemitgliedstaat
gelangt ist und erst dort die Angehorigeneigenschaft oder das Familienleben mit dem Unionsburger begrindet hat,
ergibt: Lasst sich dessen ungeachtet in einer Situation, die dadurch gekennzeichnet ist, dass sich der
Familienangehdrige seit knapp vier Jahren im Aufnahmemitgliedstaat aufhalt und dort ein Jahr mit einem
Unionsburger - mit dem er seit rd. dreieinhalb Jahren zusammenlebt und mit dem er ein 20 Monate altes
gemeinsames Kind hat - verheiratet ist, aus den Art. 18 bzw. 39 EG im Lichte des Grundrechts auf Achtung des
Familienlebens ein Recht zum Aufenthalt ableiten?

2. Stehen die Art. 9 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1 der RL einer nationalen Regelung entgegen, wonach Familienangehorige
eines Unionsblrgers, die nicht die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats besitzen und denen kraft
Gemeinschaftsrecht, insbesondere nach Art. 7 Abs. 2 der RL, ein Recht auf Aufenthalt zukommt, allein deshalb keine
Aufenthaltskarte (‘Aufenthaltskarte fir Familienangehdrige eines Unionsbirgers') erhalten kénnen, weil sie nach
asylgesetzlichen Bestimmungen des Aufnahmemitgliedstaats (vorlaufig) zum Aufenthalt in diesem Staat berechtigt
sind?"

Da der Beschwerdeflhrer Familienangehoriger einer ihr Freiziigigkeitsrecht in Anspruch nehmenden Unionsbtirgerin
im Sinne des Art. 2 Nr. 2 und 3 der Richtlinie 2004/38/EG ist, der zum Zeitpunkt der Begrindung der
Angehorigeneigenschaft kraft seiner Stellung als Asylwerber zum Aufenthalt berechtigt war und ihm deswegen Rechte
nach dem NAG versagt wurden, bilden diese Fragen zum Teil auch im gegensténdlichen Fall Vorfragen, die zufolge des
Auslegungsmonopols des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften in Angelegenheiten des (primaren oder
sekundaren) Gemeinschaftsrechts von diesem zu entscheiden sind.



Da das entsprechende Verfahren zur Einholung einer Vorabentscheidung bereits anhdngig ist, liegen die
Voraussetzungen des gemal 8 62 Abs. 1 VwGG auch vom Verwaltungsgerichtshof anzuwendenden 8 38 AVG vor,
sodass mit einer Aussetzung des gegenstandlichen Verfahrens vorzugehen war (vgl. etwa die hg. Beschlisse vom
29. Janner 2008, ZI. 2007/18/0167, und vom 17. Juni 2008, ZI. 2008/22/0028).

Wien, am 28. August 2008
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